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Abstract
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アメリカ連邦最高裁は、 1992年のR.A.V.判決で、人種等にもとづく怒りをひきおこすこ
とを知りながら火がついた十字架などを設置する行為を処罰する市条例に違憲判断を下し
た1)。ところが、 2003年のBlack判決は、畏怖させる意図でおこなわれる十字架の焼却を処
罰する州法を結論的には違憲としたものの、十字架焼却の禁止そのものについては合憲と判
断した2)。連邦最高裁は、両判決を区別しているが、はたして両判決を矛盾なく説明するこ
1) R.A.V. v. City of St. Paul, 505 U.S. 377 (1992).紹介として、紙谷雅子「憎悪と敵意に満ちた言論の規制
-R.A.V. v. City of St. Paul, Minnesota, 505 U.S. 377 (1992)」憲法訴訟研究会-声部信喜編『アメリカ憲法
判例』 63-70頁(1998) (初出は紙谷雅子「表現の自由-憎悪と敵意に満ちた言論の規制-R.A.V. v. City of St.
Paul, Minnesota, 112 S.Ct. 2538 (1992)」ジュリ 1021号136頁(1993))、市川正人『表現の自由の法理』 37-43頁
(2003) (初出は市川正人「hate speech(差別的表現)を処罰する市条例が合衆国憲法第1修正に違反して文面上無効
であるとされた事例-R.A.V. v. City of St.Paul,112 S.Ct. 2538 (1992)」アメリカ法1993年2号305頁(1994))、
長峯信彦「憎悪と差別の表現-第1修正法理の新奇な展開-」大須賀明編『社会国家の憲法理論』 477頁(1995)、
小谷順子「アメリカ合衆国修正1条下における十字架を燃やす行為の規制についてのRAV判決後の一考察」法学
政治学論究32号571頁(1997)を参照。
2) Virginia v. Black, 538 U.S. 343 (2003).紹介として、小谷順子「十字架を燃やす行為の規制についての一考察-
Virginia v. Black, 123 S.Ct. 1536 (2003)-」宮崎大学教育学部紀要(社会科学) 9号1頁(2003)、小谷順子「米
国における表現の自由とヘイトスピーチ規制-Virginia v. Black, 123 S. Ct. 1536 (2003)判決を踏まえた検討-」
日本法政学会法政論叢40巻2号149頁(2004)、奈須祐治「ヘイト・スピーチ規制に関するアメリカ連邦最高裁判例の
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とができるのか。連邦最高裁は、 へイト・スピーチの規制に対する姿勢を変更したのか。両
判決が矛盾していないとしても、 へイト・スピーチの規制に関する連邦最高裁の判例理論は
はたして正しいのか。両判決は、さまざまな疑問の余地を残している。しかもこの問題は、
表現の自由に対する規制がそもそもいかなる場合に許容されるのか、表現規制の違憲審査基
準をいかに考えるべきかという、いっそう一般的な問題と関連している。
現在日本では、アメリカでの議論の影響をうけて、表現の自由が制限されるさまざまな場
合を類型化し、各類型に応じてそれぞれに妥当する審査基準の如何が検討されている。しか
し、表現規制の違憲審査基準を、のぞましい結論にあわせて都合良く使い分けるべきではな
い、というのが筆者の基本的立場である。
本論文は、このような基本的立場から、アメリカにおけるヘイト・スピーチ規制に関する
2判決の対比をつうじて、表現の自由に対する規制とその違憲審査基準について検討を加え
る。まず、 R.A.V.判決とBlack判決を概観する(1)。そして、両判決を手がかりに、ヘイト・
スピーチ規制の問題を中心に、アメリカおよび日本における表現の自由法理を再検討する(2)。
1.判例の動向
1.1 R.A.V.判決
1.1.1事実の概要
本件で問題となったSt. Paul市条例は、 「人種、肌の色、信条、宗教、ジェンダー」にも
とづく怒りや恐怖をひきおこすことを知りながら、火がついた十字架やナチの鈎十字などの
物体等を設置した者を、軽罪として処罰していた3)。本件は、近隣の黒人の住居の敷地内で
手製の十字架を燃やした被告人らが同条例に違反したとして4)起訴された事例である。事実
審では、被告人の修正1条違反の主張が認められた5)。州最高裁は、 Chaplinsky判決6)を引
用して、同条例が禁止する行為は「喧嘩を売る言葉(fighting words)」7)に限られると限
定解釈し、厳格審査基準を適用しても同条例が修正1条に違反しないと判断した8)。
最近の動向-Virginia v. Black, 123 S.Ct. 1536 (2003)の意義と射程-」法学ジャーナル75号73頁(2004)、
藤井樹也「十字架焼却を禁止する州法が違憲とされた事例-Virginia v. Black, 538 U.S. 343 (2003)-」アメリ
カ法2005年1号(2005)掲載予定を参照。
3 ) St. Paul Bias-Motivated Crime Ordinance, ST. PAUL, MINN, LEGIS. CODE　§ 292.02 (1990).
4 )被告人らは、 Minnesota州法上の人種差別的動機による脅迫(racially motivated assault)の罪でも起訴されてい
る　MINN. STAT. §609.2231(4) (Supp. 1990).
5) 503 U.S. at 379-380.
6 ) Chaplinsky v. New Hampshire, 315 U.S. 568 (1942).
7 ) "Fighting words"は、 「喧嘩言葉」 (田中英夫編集代表『英米法辞典』 347頁(1991))、 「けんか的言責」 (松井茂記
『アメリカ憲法入門(第5版)』 167頁(2004))、 「挑発的な言葉」 (内野正幸『差別的表現』 18頁(1990))などと訳され
ている。
8) In re Welfare of R.A.V., 464 N.W.2d 507 (Minn. 1991).
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1.1.2　判旨
連邦最高裁は、 9対0で本件条例を文面上違憲と判断した。 O'Connor裁判官の法廷意見
(Rehnquist長官、 Kennedy、 Souter、 Thomas裁判官が同調)は、本件条例が修正1条に
違反し文面上違憲であると判断する。まず、表現内容の規制は違憲の推定をうけるが、社会
的価値が小さいため内容規制が許されてきた表現があるとして、狽褒表現9)、名誉殴損10)、
喧嘩を売る言葉11)に関する先例を引用する。これらの表現は文字どおり憲法上保護されない
のではなく、憲法上禁止可能な内容をもつゆえに規制できるにとどまり、自由に規制できる
わけではないという。つまり、修正1条は、これらの表現の規制に際しての内容差別を禁止
している12)。ただし、この禁止は絶対的でなく、 ①内容差別の根拠がその表現全体を規制で
きる根拠と同一の場合(もっとも過激な狼褒表現の規制など)、 ②規制される表現行為に二
次的効果がある場合やそれにより行為規制に吸収される場合(未成年者にかかわる猿褒なショー
の規制など)、 ③思想弾圧の現実的可能性が全くない場合(青い目の女優が出演する狼褒な
映画の規制など)には規制が可能だという13)。
そして、本件条例は人種等にもとづいた喧嘩を売る言葉のみに適用され、他の思想により
喧嘩を売る言葉を用いる者には適用されないが、修正1条は、好ましくない主題に関する見
解だけを禁止することを許さないという。しかも実際には、本件条例は内容差別をこえ、見
解差別(viewpoint discrimination)をおこなっているという。そして、本件条例は、内
容差別が許される上記①～③の例外にあたらず、その目的が絶対に必要な(やむにやまれぬ)
利益の達成であっても、内容差別という手段が目的達成のため必要だとはいえないというの
である14)。
これに対して、 White裁判官の結論同意意見(Blackmun、 O'Connor裁判官が同調、
Stevens裁判官が一部同調)は、本件条例が感情を害したり不快だったり反感を買うだけで
表現を規制しており、喧嘩を売る言葉以外の保護される表現も規制し、過度に広汎ゆえ文面
上違憲だという15)。また、 Stevens裁判官の結論同意意見(White、Blackmun裁判官が一
部同調)は、本件条例が過度に広汎ゆえ文面上無効だというWhite意見に同調しつつ、もし
限定すれば合憲になるという16)。このほか、 Blackmun裁判官の結論同意意見がある17)
9) Roth v. United States, 354 U.S. 476 (1957).
10) Beauharnais v. Illinois, 343 U.S. 250 (1952).紹介として、内野・前掲注(7)75-80頁を参照。
ll) Chaplinsky, supra note 6.
12) 503 U.S. at 381-3
13) 503 U.S. at 388-390.
14) 503 U.S. at 391-396.
15) 503 U.S. at 397 (White, J., concurring in the judgment).
16) 503 U.S. at 416 (Stevens, Jりconcurring in the judgment).
17) 503 U.S. at 415 (Blackmun, J., concurring in the judgment).
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1.2　Black判決
1.2.1事実の概要
本件は、 2件の刑事事件からなる。問題となったVirginia州法によると、 ①個人または
集団を畏怖させる意図で十字架を焼却した者は、州法上の第6級重罪として処罰され、 ②十
字架の焼却行為があれば、畏怖させる意図があった一応の証拠(prima facie eviedence)
になるとされる18)。
(a) Black事件は、 1998年8月に、 Virginia州Carroll郡で、公道沿いの私有地において
KKKの集会が開催された際に、黒人に対する差別的言辞を吐き、大きな十字架を焼却し
て合唱したとして、その責任者が起訴きれた事例である。事実審では、十字架の焼却行為
があれば畏怖させる意図があった十分な証拠になるという説示が陪審に対してなされ、被
告人は有罪とされた。州中間上訴裁判所も、有罪判決を支持した19)。
(b) Elliott & O'Mara事件は、 1998年5月に、 Virginia州Virginia Beach市で、隣家か
らの苦情に対する報復のため、黒人の敷地に侵入して十字架を焼却したとして、 KKKに
所属しない2名の被告人が起訴された事例である。事実審では、 O'Maraが有罪の答弁を
し、 Elliottにも「一応の証拠」条項についての説示がされずに、両者は有罪とされた20)。
州中間上訴裁判所も、両者の有罪判決を支持した21)。
州最高裁は、 (a)(b)両事件を併合し、本件州法をR.A.V.事件で問題になった市条例と区別
できないとして、同法を文面上違憲とした。つまり、同法は、そのメッセージを理由に十字
架の焼却だけを狙い撃ちにしており、表現内容による差別をおこなっているというのである。
また、 「一応の証拠」条項の存在によって保護される表現に対する萎縮効果が生じるとして、
同法が過度に広汎でもあると判断した22)。
18) "It shall be unlawful for any person or persons, with the intent of intimidating any person or group of
persons, to burn, or cause to be burned, a cross on the property of another, a highway or other public
place. Any person who shall violate any provision of this section shall be guilty of a Class 6 felony.
Any such burning of a cross shall be prima facie evidence of an intent to intimidate a person or group
of persons." VA CODE ANN.§18.2-423 (1996).同州法によると、重罪は6等級に分類され、そのうちもっとも軽
い第6級重罪に対しては、 1年以上5年未満の自由刑、または12ヶ月未満の拘禁と2,500ドル未満の罰金の選択も
しくは併科に処せられる　Va Code Ann.§18.2-10(f).これに対し、通常の秩序素乱行為は、各地方自治体の裁量
により、第1級軽罪(12ヶ月未満の拘禁と2,500ドル未満の罰金の選択もしくは併科)以下の罪とすることができ
るにとどまる。 VA CODE ANN.§ §18.2-415, 18.2-11(a).なお、畏怖させる意図で宗教施設に鈎十字を設置する行為
も、同州法により第6級重罪とされている(「一応の証拠」条項あり)。 VA CODE ANN.§18.2-423.1.また、連邦最
高裁が裁量上訴を受理した後、同州法が改正され、畏怖させる意図で物体(object)を焼却する行為一般を第6級重罪
とする規定が追加された(「一応の証拠」条項なし)。 VA CODE ANN. § 18.2-423.01 (2002). See also 538 U.S. at
352n.1.
19) 538 U.S. at 348-350.
20) 538 U.S. at 350-351.
21) O'Mara v. Commonwealth, 535 S.E.2d 175 (Va.App. 2000).
22) Black v. Commonwealth, 553 S.E.2d 738 (Va. 2001).
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1.2.2　判旨
連邦最高裁は、結論的には7対2で本件州法を違憲と判断した。 O'Connor裁判官の判決
となる意見は、本件州法のうち、 ①十字架の焼却を禁止する部分を合憲とする法廷意見
(Rehnquist長官、 Stevens、 Scalia、 Breyer裁判官が同調)と、 ② 「一応の証拠」条項を
違憲とする相対多数意見(Rehnquist長官、 Stevens、 Breyer裁判官が同調)からなる。
まず、十字架焼却の禁止に関する法廷意見は、十字架の焼却とKKKの歴史を検討し、十
字架の焼却がっねに畏怖させるようなメッセージを伝えるわけではないが、しばしば相手方
に生命の危険を感じさせることがその目的とされ、十字架の焼却はそのもっとも強烈な手段
であるという23)。そして、表現の自由といえども絶対的ではなく、例外的に表現内容を制限
できる場合があるとして、表現行為自体が傷害(injury)を生じさせたり差し迫った治安の破
壊をひきおこす場合を例示し、喧嘩を売る言葉が禁止可能だという。また、差し迫った違法
行為をひきおこす蓋然性がなければ煽動行為を処罰できないが24)、違法な暴力行為を加える
意図を特定の個人や集団に伝える「正真正銘の脅迫(true threat)」を禁止することができ25)、
十字架の焼却がしばしば畏怖を生じさせることを指摘する。そして、 R.A.V,判決にしたが
い、大統領に対する脅迫やもっとも過激な狽褒表現の規制など、部分的な規制の根拠がその
表現全体を規制できる根拠と同一の場合に内容差別が許されるとして、本件州法は修正1条
に反しないという。つまり、本件州法は、月.A.V.事件で問題になった市条例と異なって、
好ましくないトピックを狙い撃ちにしていない。すなわち、人種等以外の、政治団体への加
入や労働組合への所属、同性愛者であることなどを理由に畏怖させる意図で十字架を焼却し
た場合にも本件州法は適用され、実際に本件のElliott & O'Mara事件では人種差別的意図
があったかどうか不明確だという。したがって、十字架の焼却が畏怖を感じさせる行為のう
ちとくに悪質だという理由でこれを禁止しても修正1条に反しないというのである26)。
つぎに、 「一応の証拠」条項に関する相対多数意見は、十字架の焼却行為があれば畏怖さ
せる意図があった十分な証拠になるというBlack事件での説示が、州による州法解釈として
当裁判所を拘束し、そのような同条項は本件州法が畏怖させる意図を要求している意味を失
わせ、十字架の焼却だけを理由に処罰できるようになるという。これにより、憲法によって
保護される政治的言論としておこなわれる十字架の焼却も萎縮してしまう。十字架の焼却が
畏怖させる意図なしにおこなわれることがあるにもかかわらず、 「一応の証拠」条項は、多
様な十字架焼却を区別する努力を怠り、畏怖させる意図を認定するのに必要な諸事情を無視
しており、修正1条はそのような横着なやり方(shortcut)を許さず、同条項は文面上違憲だ
23) 538 U.S. at 352-357.
24) Citing Brandenburg v. Ohio, 395 U.S. 444 (1969).
25) Citing Watts v. United States, 394 U.S. 705 (1969).
26) 538 U.S. at 358-363.
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というのである。そのうえで、州最高裁が同条項について本件説示と別の解釈をする可能性
があり、同条項の分離可能性についても州最高裁が決めるべきことだとして、 Black事件に
ついては無罪とした原判決を支持し、 Elliott & O'Mara事件については原判決を破棄し事
案を原審に差し戻した27)
以上に対し、 Stevens裁判官の同意意見は、畏怖させる意図での十字架の焼却が修正1条
によって保護されない脅迫である以上、州法による禁止に十分な根拠があるという23)。
また、 Scalia裁判官の一部同意・一部結論同意・一部反対意見(Thomas裁判官が一部同
調)は、 「一応の証拠」条項を違憲とする相対多数意見に反対し、同条項は反証可能であり、
あえて反証をしなかった者が処罰されるとしても、本件州法が相当程度に広汎
(substantially overborad)ゆえに文面上違憲だとはいえないという29)。
そして、 Souter裁判官の一部結論同意・一部反対意見(Kennedy、 Ginsburg裁判官が同
潤)は、本件州法とR.A.V.事件で問題となった市条例とを区別することはできず、十字架
の焼却は白人優越主義のメッセージを体現していることから、本件州法はR.A.V.判決が内
容差別が許されるとしてあげた三つの例外にも該当せず、絶対に必要な利益を実現するため
にせまく限定されておらず内容中立規制でも十分なので違憲だという30)。
これに対して、 Thomas裁判官の反対意見は、本件州法は表現でなく行為を禁止するにと
どまり、修正1条違反の問題は生じないという。また、 「一応の証拠」条項は反証を許さな
い推定(presumption)でなく反証を許す推論(inference)を定めるにとどまるとして、本件州
法を合憲と判断した31)。
【表】 Blackpmの意見分布
十字架焼却の禁止　「一応の証拠」条項　結論
O'Connor(他3名)
Scalia
合憲 違憲　　　　　違憲
Souter(他2名)　　　　　　　　　違憲　　　　　　　　　違憲
Thomas　　　　　　　　　合憲　　　　　　　合憲　　　　　合憲
なお、差戻審の州最高裁は、 「一応の証拠」条項が過度に広汎ゆえ修正1条および州憲法
1条12節に反するが、同条項は分離可能で、残りの部分は合憲だと判断し、 Elliottと
O'Maraを有罪とした事実審を支持した32)。
27) 538 U.S. at 363-368.
28) 538 U.S. at 368 (Stevens, J., concurring).
29) 538 U.S. at 368 (Scalia, J., concurring in part, concurring in the judgment in part, and dissenting in
???????? ????
?
?
???
?
? ?
at 380 (Souter, J., concurring in the judgment in part and dissenting in part).
U.S. at 388 (Thomas, Jりdissenting).
Elliott v. Commonwealth, 593 S.E.2d 263 (Va. 2004).
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2.1 Bladffl決に対する評価
2.1.1学説の評価
以上のように、 R.A.V.判決でヘイト・スピーチの規制に厳格な姿勢を示したとみられて
いたアメリカ連邦最高裁は、 Black判決で十字架焼却を処罰する方法があることを明らかに
・　・　　　　　　　　　　　　　　　　　・　・　・
した。かって南部諸州の中心であったVirginia州で州の最高裁が自州法を連邦の憲法に違
反すると判断したのに、連邦の最高裁がそれをくつがえして同州法の実質部分に合憲判決を
下した33)ことは、興味ぶかい出来事であった。このような一種の逆転現象は、ヘイト・スピー
チ規制が、表現の自由と平等という二つの正当かっ重要な価値の調整という課題を背負って
いることに由来しているようにみえる　Black判決に対しては、さまざまな評価がある。
一方で、 Black判決に肯定的な見解がある。たとえば、 Michael Rosenfeldは、十字架の
焼却のあとで暴行等がなされることもおおいが、 KKKのメンバーだけで十字架を焼却する
場合は連帯を深めるのが目的であるとして、 Black判決はR.A.V.判決にも、ヘイト・スピー
チ事例で適用される「暴力の煽動」基準にも適合するという34)。また、 Alexander Tsesis
は、連邦議会が月Iack判決にしたがって、修正13条の執行権限を用いて十字架焼却や鈎十字
を用いた脅迫を禁止すべきだという35)。さらに、ある見解によれば、 Black判決が不明確な
「喧嘩を売る言葉」という概念に依拠するのをやめて、規制が許される「正真正銘の脅迫」
の内容を明確にし、予測可能性を高めたという36)。また、別の見解によれば、 Black判決は、
先例を活用して、脅迫行為から個人や集団を保護する必要性と脅迫的でない表現行為を保護
する必要性とのバランスをうまくとっ-たというのである37)。
他方で、 Black判決に対して批判的な見解がある。たとえば、 Frederick Schauerは、 ①
脅迫処罰の目的は、相手方を侵害行為の可能性から保護することではなく、相手方が感じる
恐怖から保護するFとである、 ②脅迫を修正1条の保護から除外するために加害者の畏怖さ
せる意図は不要だが、 R.A.V.判決もBlack判決の0-Connor意見　Souter意見もこのことを
33)筆者の見聞によると、 Virginia大学ロー・スクールのディーンJohn C. Jeffries, Jr.教授は、 2003年夏に同校で開
催されたパネル・ディスカッションで、このことを指摘して法学生たちから喝采を浴びていた。
34) Michael Rosenfeld, Conference: Hate Speech in Constitutional Jurisprudence: A Comparative Analysis, 24
CARDOZO L. Rev. 1523, 1541 n.61 (2003).
35) Alexander Tsesis, Symposium Essay: Regulating Intimidations Speech, 41 HARV. J. ON LEGIS. 389, 405
(2004).
36) Chris L. Brannon, Recent Decision: Constitutional Law -Hate Speech -First Amendment Permits on
Cross Burning When Done with the Intent to Intimidate, 73 MISS. L. J. 323, 343-344 (2003).
37) Melanie Bradford, Casenote: Constitutional Law -Freedom of Speech-State Statutes May Prohibit Cross
Burning Performed with the Intent to Intimidate without Violating the First Amendment, 34 CUMB.
L. REV. 607, 615 (2003).
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看過している、 ③Thomas意見が示唆するように、十字架焼却がもつ因襲的な
(conventional)意味によってその言語的意味が規定されることを、 0'Connor意見　Souter
意見は看過しているという38)また、 W. Wat Hopkinsは、 ①"Black判決が表現の自由と脅
迫行為との間のバランスをとっていた従来の理論を放棄して、裁判所の窓意が介在する理論
に代えた、 ②十字架の焼却は保護される政治表現であり、その禁止は絶対に必要な政府利益
を実現するためにせまく限定されなければならないというべきだったという39)。さらに、
Susan B. Gellmanは、特定人に対する脅迫でなくてもよいが、器物損壊や脅迫などの既存
の法規による処罰のみが可能だという40)また、 Harvard Law Reviewの評釈は、 Souter
意見が示唆しているにもかかわらず、 R.A.V.判決のあげる第三の例外への該当性の検討が
なされていないという41)また、ある見解は、 ①当該州法が内容差別でないというだけで十
分であり、 R.A.V.判決の例外に該当するかどうかの議論は不要であった、 ②当該州法は内
容差別であり、 R.A.V.事件で問題になった市条例と区別できない、 ③十字架の焼却を既存
の法規で処罰するなど別の方法で解決すべきであるとして、 Black判決を批判する42)この
ほか、別の見解は、 ①十字架焼却の禁止が可能だとしたのは正しいが、 ② 「一応の証拠」条
項についての州最高裁の解釈が示されておらず、同条項は反証可能な推論を定めるにすぎな
いので、同条項を違憲とした相対多数意見は誤りであった、 ③当該州法が内容規制と内容中
立規制のどちらに該当するのかも明確化されていない、 ④違憲の結論は連邦最高裁が依然と
して十字架焼却の禁止に消極的であることを示している、 ⑤判決に不明確な点があるため、
今後も同様の事件が裁判で争われる可能性があるという43)また、ある論者は、 Black判決
によって不可能と思われたヘイト・スピーチの規制への道が開かれたが、下級審に指針を示
すためにはさらに明確な分析枠組を示す必要があるというのである44)
また、 KKKのメンバーである被告人Blackの弁護人をつとめ、 Virginia州ACLUに協力
していたRodney A. Smolla4!は、州最高裁判決後の論説で、 ①被告人はテロリストではな
38)FrederickSchauer,Intentions,Conventions,andtheFirstAmendment:TheCaseofCross-Burning,2003
SUP.CT.Rev.197,210-228.
39)W.WatHopkins,CrossBurningRevisited:WhattheSupremeCourtShouldHaveDoneinVirginiav.
BlackandWhyItDidn't,26HASTINGCOMM.&ENT.L.J.269,314-315(2004).
40)SusanB.Gellman&FrederickM.Lawrence,AgreeingToAgree:AProponentandOpponentofHate
CrimeLawsReachforCommonGround,41HARV.J.onLEGIS.421,439-440(2004).
41)Note,TheSupremeCourt,2002Term:LeadingCases,117HARV.L.REV.339,345-349(2003).
42)MaribethG.Berlin,TheShortcomingsoftheSupremeCourt'sViewpointDiscriminationAnalysis
Virginiav.Black,81DENV.U.L.REV.143,160-167(2003).
43)AmandaJ.Congdon,Note:BurnedOut:TheSupremeCourtStrikesDownVirginia'sCrossBurning
StatuteinVirginiav.Black,35LOY.U.CHI.L.J.1049,1102-1116(2004).
44)ChrisDemaske,ModernPowerandtheFirstAmendment:ReassessingHateSpeech,9COMM.L.&POL'Y
273,315(2004).
45)Smolla教授は、1998年にVirginia州のWilliam&Mary大学から同州のRichmond大学に移籍し、2003年にロー.
スクールのディーンとなった。同教授は本件以前に、傭人指南書"HitMan"の出版社を相手どって遺族が提起
した訴訟の原告側代理人を務めていたSeeRODSMOLLA,DELIBERATEINTENT:ALAWYERTELLSTHETRUESTROY
OFMURDERBYTHEBOOK(1999).
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く、暴力を企てたり他人を脅迫したりしていない、 ②ヘイト・クライムを処罰することはで
きるが、ヘイト・スピーチは修正1条により保護される、 ③本件州法はR.A.V.事件で問題
になった市条例と区別できず、 「喧嘩を売る言葉」の規制が許され「人種差別的な喧嘩を売
る言葉」の規制が許されないなら、 「畏怖させる行為」は禁止できるが、 「十字架の焼却で畏
怖させる行為」は禁止できないと述べている46)。この立場は、 Black判決のSouter意見にち
かいと思われる。
2.1.2　判決後の動向
Black判決後、同判決に言及して脅迫行為の是非を判断した下級審判決が若干ある。たと
えば、連邦法による十字架焼却の処罰に関する事例として、 2004年の第4巡回区控訴裁May
判決がある47)。この事例は、 North Carolina州で、近隣で白人女性と同居をはじめた黒人
男性に不満を持っ被告人らが、被害者の住居から見える位置にある加害者の敷地の隅で手製
の十字架を焼却するなどした行為が、共謀して他人の権利を侵害するなどの行為を処罰する
連邦法48)、居住を理由に実力をもって他人を傷害・脅迫するなどの行為を処罰する連邦法49)、
および火気や爆発物を使用した犯罪の刑を加重する連邦法50)に違反するとして起訴されたも
のである。被告人が有罪の答弁をおこない、連邦地裁は被告人の罪を軽減して有罪とした。
連邦控訴裁は、十字架の焼却がとくに悪質な脅迫であることを指摘したBlack判決を引用し
つつ、罪の軽減が不当だと判断し原判決を破棄し事案を差戻している。
これまでも、十字架の焼却は脅迫等の一般的な犯罪を処罰する連邦法によって処罰されて
きており51)、 Black判決の法廷意見は、連邦法による処罰を間接的に正当化していると考え
られる。
また、 KKKに関連する事例として、 2004年の第2巡回区控訴裁CAKKKKM決がある52)。
この事例は、 KKKの名称を使用する団体がパレードの許可を申請したところ、マスクを着
用して公共の場所で集合するなどの行為を処罰するNew York州マスク禁止法53)に違反する
ことになるという通知をうけ、暫定的作為命令を請求したものである(その後マスクを使用
せずフードとローブのみの着用でデモが実行された)。連邦地裁は同法が修正1条に反し違
憲と判断したが、連邦控訴裁は、 Black判決に直接依拠することなく、同法の目的が暴力行
為を防止し犯人の逮捕を容易にすることにあると認定し、マスク自体のメッセージ性を否定
46) Rodney A. Smolla, Terrorism and the Bill of Rights, 10 WM. & Mary Bill of RTS. J. 551, 552, 565-566
(2002).
47) United States v. May, 359 F.3d 683 (4th Cir. 2004).
48) 18 U.S.C. §241.
49) 18 U.S.C. §3631(b)(1).
50) 18 U.S.C. §844(h)(1).
51) Hopkins, supra note 39, at 285-288.小谷・前掲注(1)583-584頁。
52) Church of American Knights of KKK v. Kerik, 356 F.3d 197 (2d Cir. 2004).
53) N.Y. PENAL LAW § 240.35(4) (McKinney 2000).
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し、匿名表現の自由の主張をしりぞけ同法を合憲と判断している54)。しかし、本件州法によっ
て処罰される行為は、 KKKの衣装を使用した脅迫よりも一般的な行為であり、 Black判決
をそのままあてはめても直ちに合憲の結論をみちびきだすことはできないと考えられる。
このほか、 2004年の第3巡回区控訴裁Zavre制決がある55)。この事例は、 2001年のテロ直
後に起こった炭痘菌騒動の最中にコーンスターチの白い粉末を郵送した者が、郵便による脅
迫の共謀などを処罰する連邦法56)により起訴された事例で、連邦控訴裁は、 Black判決に直
接依拠することなく、本件行為が脅迫にあたるとして事実審の有罪判決を維持している。本
件では、言語によらない行為による脅迫があることを説明する文脈でBlack判決に言及され
ているにとどまる。
2.2　Black判決の示唆
2.2.1表現規制の違憲審査基準、
日本では、アメリカの判例法理をもとに、内容規制と内容中立規制を大別し異なる審査基
準が妥当するという見解が有力である.たとえば、芦部信喜は、内容規制には厳格審査、内
容中立規制には中間審査(LRAの基準)が妥当するという。もっとも、営利表現の規制に
は、内容規制・内容中立規制のそれぞれに「やや厳格度の掛、基準」が妥当するという。ま
た、報道の自由については、公正な裁判の実現との関係で個別的比較衡量の基準が妥当する
という。また、アメリカで従来保護されない表現だと考えられてきた性表現と名誉穀損表現
については、猿褒・名誉穀損の概念を厳格にしぼって定義づける定義づけ衡量の基準が妥当
するとされ、この基準は厳格審査に分類されている57)。
しかし、内容規制・内容中立規制二分論に対しては批判がある。たとえば、市川正人は、 _
「日本国憲法の下での表現活動の規制については、表現内容の規制であろうが内容中立的規
制であろうが厳格な違憲審査基準の下で違憲審査をすべきである、という一元論の立場が支
持されるべきである」という。そして、その理由は、 ①表現の時・所・方法を規制する内容
中立規制も表現の全体量を縮減するから表現の自由に対して危険である、 ②表現手段そのも
のが重要である場合には、内容中立規制にも内容差別的効果がある、 ③現在の規制の多くが
内容中立規制である、 ④表現の自由とは、自己ののぞむ時・所・方法で情報を伝える自由で
ある、 ⑤きわめて厳格な審査が妥当するとされる内容規制の範囲が必要以上にせばめられ、
表現の自由の保障が弱められる、 ⑥日本の裁判所が二分論を用いると、内容中立規制の範囲
54) See Note, Recent Case: Constitutional Law -Free Speech -Second Circuit Upholds New York's Anti-Mask
Statute Against Challenge by Klan-Related Group. -Church of the American Knights of the Ku Klux
Klan v. Kerik, 356 F.3d 197 (2d Cir. 2004)., 117 HARV. L. REV. 2777 (2004).
55) United States v. Zavrel, 384 F.3d 130 (3d Cir. 2004).
56) 18 U.S.C. § §371 & 876.
57)芦部信喜『憲法学II人権総副227-23頁(1994)、声部信喜『憲法学III人権各論(1) (増補版)』 314-358, 401-442
頁(2000)。
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が必要以上にひろげられ、しかも過度にゆるやかな審査基準が適用される危険がある、 ⑦犯
罪煽動・名誉穀損・狽褒表現については、禁止される表現内容を事前に範噂化し定義的に画
定することにより審査の方法をかえればよい、 ⑧内容規制は厳格審査を満たしにくく、内容
中立規制は厳格審査を満たしやすいにすぎない、 ⑨一元論をとれば勝てる裁判につながり憲
法裁判を活性化することができる、という諸点にあるというのである58)。
この点で筆者は、内容規制・内容中立規制二元論を批判する見解と同様、すべての表現規
制の判断に厳格審査を適用すべきだと考える。ただし、一元論を説く上記の見解とはその理
由が異なる(とくに③⑤⑥⑨は理由にならず、 ⑧が重要だと考える59)。
まず、二重の基準論の根拠として、大別して実体的価値理論とプロセス理論とがあるとい
え60)、この点について筆者は、表現の自由が民主主義過程に不可欠であるという性質もその
価値の重要性を示す一要素であることから、実体的価値理論による基礎づけが妥当だと考え
る。いずれにせよ、精神的自由と経済的自由の権利として性質の相違からこそれぞれの制約
に関する判断に異なる審査基準を適用すべきだというのが二重の基準論の基本枠組である。
この審査基準には、それに事実をあてはめて結論をみちびきだすための尺度・ものさしとし
ての面だけでなく、結論を正当化するための理屈・レトリックとしての面があり、いずれの
一方も看過すべきではない。そして、審査基準の適用が結論の客観性を担保し結論を正当化
する説得力をもつためには、のぞましい結論にあわせて、違憲にしたい場合には厳格な審査
基準を通用し、合憲にしたい場合にはゆるやかな審査基準を適用するという形で、審査基準
を都合よく使い分けるべきではない。のぞましい結論にあわせて審査基準を選択するのでは
なく、ある類型の事例にどのような審査基準が妥当するかという一般的な原則にしたがうべ
きである。したがって、厳格審査によりながらもなお合憲とされる場合や、合理性審査によ
りながらなお違憲とされる場合も想定する必要がある61)。
このような審査基準の厳格度は、目的と手段の比例図式で表現される。たとえば、厳格審
査については、目的の不可欠性、手段の最小限度性が要求される。内容規制・内容中立規制
二分論は、規制態様に応じて異なった審査基準を妥当させる。しかし、表現規制における内
容規制と内容中立規制の区別は、規制手段が表現内容にかかわるか、表現内容にかかわらな
いかという、規制手段のちがいに対応している。したがって、内容規制・内容中立規制二分
58)市川・前掲注(1)207-232頁。
59)藤井樹也『「権利」の発想転換』 107-128頁(1998)。
60)二重の基準論の基礎づけについては、松井茂記『二重の基準論』 304-357頁(1994) 、長谷部恭男『権力への懐疑』
103-108頁(1991)、長谷部恭男『憲法学のフロンティア』 59-8O頁(1999)、長谷部恭男『比較不能な価値の迷路』 135-
148頁(2000)、長谷部恭男「政治取引のバザールと司法審査一松井茂記著「二重の基準論」を読んで」法時67巻4号
62頁(1995)、長谷部恭男「憲法典というフェティッシュ」国履学会雑誌111巻11 - 12号1104頁(1998)、土井真一「司
法審査の民主主義的正当性と「憲法」の観念一手続的司法審査理論の憲法的地平」佐藤幸治先生還暦記念『現代立
憲主義と司法権』 115頁(1998)を参照。
61)藤井・前掲注(59)111頁。
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論は、手段の侵害度の大小におうじて目的・手段の審査方法を変更するという背理を内包し
ている。つまり、手段の侵害度のちがいに応じて異なった審査基準を妥当させることは矛盾
であるから、二重の基準論の基本枠組にしたがって、いずれの表現規制にも厳格審査が妥当
するというべきである。ただし、内容規制は内容中立規制よりも手段としての侵害度が強い
から、おなじ厳格審査基準を適用しても、 「内容中立規制よりも侵害度のつよい内容規制と
いう手段をとるためには相対的に重要な利益をまもる目的との関連性が要求される」。これ
が、従来内容規制・内容中立規制二分論として論じられてきたルールの実体である62)
2.2.2　ヘイト・スピーチの規制
以上の基本的立場から、 R.A.V.判決とBlack判決を読みかえすと、以下のことがいえる。
まず、 R.A.V.判決は、内容規制は違憲の推定をうけるとして、内容規制・内容中立規制二
分論と内容規制への厳格審査基準の適用を示唆している。そして、猿褒表現、名誉穀損、喧
嘩を売る言葉のような、従来保護されないとされてきた類型の表現-の規制をいかなる審査
基準で判断すべきかという点については不明確な部分をのこしながらも、内容差別が禁止さ
れるとして、その例外として3類型をあげている。表現規制にはすべて厳格審査が妥当すべ
きだという本稿の立場からは、喧嘩を売る言葉などの表現への規制についても厳格審査で判
断しなければならないから、 3類型の例外は厳格審査を適用しても合憲となる場合と理解す
る必要がある。このうち、第一類型は弊害が大きい場合に限定した規制であるから、むしろ
いっそう規制手段の最小限度性が満たされやすい場合だとみることができる。また、第二類
型は、別に正当な規制目的が認められやすい場合だといえる。ただ、第三類型の思想弾圧の
現実的可能性が全くない場合は、類型自体が抽象的で、しかもあげられている例をみるかぎ
り、合理性審査を適用しても違憲となるような窓意的な規制であり、はたして内容差別が許
される例外として類型化すべき場合だったかどうか疑問である。
つぎに、 Black判決は、問題となった州法がR.A.V.判決の第一の例外に該当すると判断
したが、適用すべき審査基準については明言していない。しかし、 Black判決に批判的な見
解によっても指摘されているよう隼、当該州法による処罰が、厳格審査を適用しても例外的
に合憲になる場合だったかどうかを検討する必要があったというべきである。この点で、禁
止の対象となっている行為が特定の相手方に向けられているかどうかという要素は、規制目
的の不可欠性を判断するうえで重要である。連邦最高裁は、人種を動機としたヘイト・クラ
イムに対する刑の加重を合憲と判断しているが63)、このことは、規制目的を不可欠とするは
ど重大な事態が生じているというために、特定の相手方に対する法益侵害の発生が必要であ
62)藤井・前掲注(59)122頁。
63) Wisconsin v. Mitchell, 508 U.S. 476 (1993).紹介として、長谷部恭男「人種的偏見にもとづく犯罪への刑の加重
規定-Wisconsin v. Mitchell, 113 S,Ct. 2194 (1993)」ジュリ1054号105頁(1994)を参照。
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ることを示唆している。そうだとすると、当該州法のうち「集団」を対象とする部分は、不
特定の集団ではなく、脅迫の相手方として特定可能な集団でなければならないというべきで
ある。また、 2事件のうちBlack事件については、たまたま近隣の者が目撃して恐怖を感じ
ているが、グループの一体感を高めることを目的とする儀式という要素がつよく、特定の相
手方を脅迫する行為だったかどうか疑問があり、はたして処罰が厳格審査を満たしているか
どうか問題があるように思われる。
それでは、日本の場合はどのように考えるべきか。日本の最高裁は、脅迫行為64)やストー
カー行為65)のように、他者加害性を内包する表現行為が特定人に対する犯罪を構成する場合、
その合憲性を簡単に認めてきている。これは、憲法13条によって保護される自由の画定に
際して、他者加害的な行為をはじめから除外する発想と類似する。しかし、 (自由一公共の
福祉)図式に部分的な重複を生じさせるこの発想には、理論的な問題がある。かりに規制の
対象が他者加害的な犯罪行為であったとしても、表現の自由の保護範囲から本来的に除外す
ることなく、表現行為に対する制限の是非を厳格審査によって判断すべきである。したがっ
て日本の最高裁は、 一見して結論が自明であるようにみえる上記の事例についても、厳格塞
査を適用して規制目的の不可欠性と規制手段の最小限度性を検証したうえで、結論的に処罰
を合憲とする場合は、厳格審査によってもなお例外的に合憲となる場合であったと説明する
労をとるべきであったと思われる。
また、ヘイト・スピーチの規制に対しても厳格審査を適用してその合憲性を判断すべきで
ある。アメリカと同様に日本でも、差別的表現の規制の是非をめぐる議論があり、集団誹諺
の処罰を可能とする見解もある66)。しかし、すべての表現規制に厳格審査が妥当するという
立場からは、ヘイト・スピーチが特定の相手方に向けられていない場合、厳格審査により処
罰を正当化することは困難なのではないかと患われる。したがって、差別的表現の規制につ
いては、特定の相手方に向けられた表現に対する規制が厳格審査を満たす場合に限り、例外
的に処罰が正当化される可能性があるにとどまるというべきである。のぞましい結鈴にあわ
せて審査基準を厳格にしたりゆるめたりすると、憲法解釈論と政策論とを混同する結果にな
り妥当ではないと患われる67)
64)最三判昭和33(1958)年4月22日刑集12巻6号1118頁。
65)最一判平成15(2003)年12月11日刑集57巻11号1147頁。
66)内野・前掲注(7)154-179頁。
67)憲法解釈論と政策論の関係については、藤井樹也「憲法解釈と公共政策」国際公共政策研究6巻2号179頁(2002)を
参照。
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本稿では、アメリカ最高裁のR.A.V.判決とBlack判決の内容と、 Black判決に対する評価
を紹介し、それをもとに、表現規制の違憲審査基準とヘイト・スピーチ規制のあり方を検討
した。すべての表現規制に厳格審査が妥当し、特定の相手方に向けられたヘイト・スピーチ
規制のみが厳格審査のもとで正当化されうるというのが本稿の結論である。ヘイト・スピー
チ規制は、表現の自由という価値と平等という価値とが対立・衝突している点で、形式的平
等という価値と実質的平等という価値が対立・衝突するアファーマティヴ・アクションと類
似する。現在のアメリカ最高裁は、アファーマティヴ・アクションの合憲性の判断に際して
厳格審査を適用しており68)、筆者はそれが妥当だと考える69)。ヘイト・スピーチ規制につい
ても同様に厳格審査を適用し、それでもなお例外的に規制がゆるされる場合には、強力な正
当化根拠があることを明示して規制を正当化すべきではないだろうか0
68) See Gratz v. Bollinger, 539 U.S. 244 (2003), Grutter v. Bollinger, 539 U.S. 306 (2003).
69)藤井・前掲注(59)112-114頁。
